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Introduction
D’après le Code civil, et ce dès son origine, la séparation du couple marié, au
cours du mariage ou en cas de dissolution de celui-ci, peut donner lieu à une
obligation légale de payer au conjoint, ou le cas échéant à l’ancien conjoint, une
pension censée couvrir ses besoins.  En dehors du mariage, point de lien
alimentaire prévu par la loi.
Depuis 1804, deux évolutions sociales majeures ont cependant changé le visage
de la vie de couple. D’un côté, elle ne passe plus nécessairement par le mariage.
D’un autre côté, seule sa dimension affective est censée lui donner sens, ce qui la
rend éminemment fragile.
Le droit belge a procédé en 2007 à une réforme substantielle de son droit du
divorce. La volonté du législateur était précisément de conformer la législation
aux nouvelles attentes sociales. Cette réforme a accouché de concepts parfois
nouveaux, mais équivoques et flous, dont l’articulation entre eux n’apparaît pas
clairement.
Nous nous sommes dès lors interrogée sur la signification politique et sociale de
la réforme, singulièrement au niveau des effets alimentaires que la loi attache
désormais, ou attache encore, à la dissolution du mariage. Nous avons profité de
cette occasion pour élargir la réflexion au champ d’application de la solidarité
alimentaire que le droit belge organise en cas de rupture conjugale.
Le législateur n’ayant pas livré sa pensée – sans doute à défaut de consensus
politique – au sujet des objectifs politiques poursuivis, c’est vers la sociologie
que nous nous sommes tournée pour comprendre comment les couples
conçoivent, au XXIe siècle, la solidarité conjugale. Cette solidarité est-elle
seulement perçue? Est-elle universelle? Dépend-elle d’un cadre formel de
conjugalité? Quelle est son étendue? Comment les couples élaborent-ils leur
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norme de justice à cet égard?
A partir de cette analyse sociologique, nous proposons de réfléchir à une
justification cohérente d’un droit à une solidarité conjugale, éventuellement à
reconstruire.
La démarche évolue en trois étapes: après avoir décrit le lien alimentaire qui
existe actuellement en droit belge entre conjoints – époux ou partenaires –
désunis (I), il s’agira de le confronter aux modes de fonctionnement de
l’économie conjugale tels que décrits par les sociologues (II), pour enfin, le cas
échéant, proposer des mécanismes juridiques qui pourraient correspondre
adéquatement à la solidarité conjugale mise en œuvre au sein des couples durant
leur vie commune (III).
I Etat des lieux de la situation juridique actuelle en droit belge
A Pendant le mariage
Les couples mariés bénéficient d’un régime légal en vertu duquel ils peuvent
réclamer à leur conjoint une pension alimentaire tant pendant la durée du
mariage qu’après sa dissolution. La loi s’est en effet souciée de leur sécurité
d’existence, qui ne serait en définitive que la conséquence de leur engagement
réciproque à adhérer à une règle de solidarité tant affective, morale,
qu’économique, à travers les obligations respectives de fidélité, d’assistance et de
secours, énoncées à l’article 213 du Code civil.
Pendant toute la durée du mariage, un époux peut obtenir de l’autre une rente
qui doit, selon la Cour de cassation, être déterminée « de manière à permettre à
l’époux bénéficiaire de mener le train de vie qui serait le sien s’il n’y avait pas eu
de séparation ».  Or, le « train de vie qui serait le sien s’il n’y avait pas eu
séparation » rejoint le niveau de vie de l’autre époux : on concevrait difficilement
que des conjoints qui vivent sous le même toit ne partagent pas un train de vie
identique.  Toujours d’après la Cour de cassation, le niveau de vie ne correspond
cependant pas nécessairement à la somme des revenus du ménage, mais il doit
être apprécié à la lumière des besoins et des ressources de chacun des époux.
La notion de « niveau de vie » constitue assurément le critère déterminant de
l’appréciation du secours alimentaire entre les époux. Cette notion demeure
cependant obscure parce qu’elle fait référence non seulement au coût des
dépenses courantes effectuées par le couple mais également à un « style » de vie,
qui peut s’avérer très différent d’un couple à l’autre, pour un même niveau de
revenus…
Traditionnellement, cette solidarité est soumise au respect par l’époux qui en
réclame le bénéfice des autres obligations du mariage, soit qu’il doive apporter
lui-même la preuve que la responsabilité de la séparation incombe au conjoint
débiteur,  soit que ce dernier puisse opposer à la demande la preuve de la
culpabilité du candidat créancier.  La question se pose actuellement de savoir si
la loi du 27 avril 2007 qui a réformé le divorce peut, en ce qu’elle modifie
radicalement les causes du divorce, avoir des conséquences sur les conditions
d’octroi du devoir de secours. En effet, dès lors que la loi du 27 avril 2007
permet d’obtenir le divorce sans faute, ne faut-il pas considérer que le législateur






mariage? Une certaine jurisprudence  le pense, considérant que seules des
fautes graves, équivalentes à celles qui permettent d’écarter le droit à une
pension après divorce, peuvent encore priver un époux d’une pension
alimentaire fondée sur le secours.
B Après le mariage
A l’occasion de la réforme du divorce intervenue en 2007,  le législateur a tenté
de rompre de manière radicale avec les principes qui gouvernaient le droit du
divorce depuis le Code de Napoléon et de donner un sens et une portée
fondamentalement différents au lien alimentaire après la dissolution du
mariage. La motivation principale de cette dernière et substantielle réforme
consistait à affranchir le droit du divorce de la notion de faute : outre la
considération que les éventuels comportements inadéquats entre conjoints
appartiennent exclusivement à leur vie privée et ressortissent de l’ordre des
sentiments, empreints de subjectivité – en témoigne la notion « d’injure » et de
« caractère offensant », il est apparu suranné qu’un juge, le cas échéant à la
lumière des récits de témoins, doive apprécier le caractère gravement injurieux
ou non de ces comportements. Il est également apparu peu élégant que la loi
accorde de plein droit au conjoint meurtri une certaine vengeance sous la forme
de la privation de toute aide financière au conjoint qui aurait commis des « torts
» ou des « manquements », alors même que ces torts ont pu être partagés. Le
mariage reste cependant une « institution » ou un « contrat » légal,  assorti de
droits et d’obligations réciproques de telle sorte qu’il n’était pas aussi aisé de
prévoir que ces droits et obligations pourraient être totalement dépourvus de
sanction. Le mariage aurait été sinon le seul contrat dont l’inexécution aurait été
privée de toute possibilité de sanction ou de réparation.
A défaut de revoir à ce sujet le droit du mariage en tant que tel, en supprimant
par exemple toute obligation juridique découlant de ce statut,  ou à tout le
moins d’ouvrir un débat à ce sujet, il paraissait difficilement concevable, pour la
majorité des parlementaires, de faire complètement l’impasse sur la sanction du
défaut de respect des droits du mariage.  Le droit belge a donc évolué depuis le
Code Napoléon dans la direction de la libéralisation croissante du lien du
mariage, mais tout en conservant le principe que le conjoint qui avait porté
gravement atteinte aux engagements découlant du mariage, ou plus
généralement, qui par un comportement grave, avait brisé toute affectio
maritalis, devait être privé du bénéfice de la solidarité conjugale. C’est ainsi
qu’en vertu de l’article 301, paragraphe 2 du Code civil, le conjoint auteur de
violences conjugales, ou d’une faute grave ayant rendu impossible la poursuite
de la vie commune, doit – dans la première hypothèse – ou peut – dans la
seconde – être privé par le juge de tout droit à obtenir une pension après
divorce.
Ces causes de déchéance du droit, mises à part, tout époux dans le besoin peut
actuellement prétendre à une pension alimentaire, à condition cependant que
son état de besoin ne résulte pas d’une décision unilatérale et injustifiée de sa
part.
L’évaluation du montant de la pension alimentaire doit osciller entre un état de
besoin minimal et le tiers des revenus du débiteur. Entre ces deux montants,
toute justification fondée sur les éléments de la cause, c’est-à-dire, sur la durée









revenus et leurs opportunités de s’en procurer, ou tout autre élément concret
susceptible d’avoir une influence sur la situation économique des ex-époux, peut
conduire à moduler le montant de la pension après divorce, semble-t-il à la libre
appréciation du juge. Ainsi, ce qui distingue le nouveau droit de l’ancien, c’est
surtout la nécessité de justifier la compensation de l’appauvrissement après le
divorce d’un des époux en utilisant expressément le critère de la « dégradation
significative de la situation économique du bénéficiaire ».
La notion même d’état de besoin se révèle cependant équivoque et subjective…
Si, a priori, elle est comprise comme « tout ce qui est nécessaire pour assurer la
subsistance du créancier »,  elle est nécessairement relative puisqu’elle dépend
de l’éducation, de la situation sociale et professionnelle, de l’âge et des besoins
réels de chaque personne.  Il n’est donc pas question de la limiter au revenu
minimum qui sert de référence en droit social.  Il ne s’agit par ailleurs que d’un
seuil minimal, de telle sorte que le juge dispose d’une importante marge de
manœuvre pour déterminer les objectifs de la pension après divorce, lesquels
peuvent assurément dépasser l’état de besoin, jusqu’à pouvoir rejoindre – sans
devoir l’atteindre nécessairement – le niveau de vie des époux au temps de la vie
commune. La Cour de cassation a en effet jugé que le critère relatif au
comportement des parties durant la vie commune, énoncé à l’article 301 du Code
civil, peut conduire le juge à avoir égard aux conditions de vie des époux durant
leur vie commune.  Une pension après divorce qui permet au créancier
d’aliments de conserver le niveau de vie qu’il connaissait pendant la vie
commune n’est dès lors, selon la Cour, pas contraire à l’esprit du nouvel article
301 du Code civil.
Le concept de la « dégradation significative de la situation économique du
bénéficiaire » constitue l’une des originalités de la réforme du droit du divorce,
dont la définition même fut d’emblée controversée. Alors même que le terme de
« dégradation » suppose une comparaison entre deux situations, un « avant » et
un « après », le législateur n’a pas même effleuré l’identification de ces
situations. S’agissait-il de comparer la situation présente du créancier d’aliments
avec celle qui était la sienne avant le mariage ou avec celle qui était la sienne
avant le divorce? Selon la Cour de cassation,  la dégradation de la situation
économique peut résulter tant du mariage que du divorce. Cela signifie que
l’appauvrissement du créancier d’aliments ne doit pas nécessairement résulter
des décisions qui auraient été prises par les époux et qui auraient eu une
incidence sur la situation professionnelle de l’un d’eux. La perte, suite au
divorce, d’un avantage économique résultant du mariage suffit pour revendiquer
une pension après divorce. Il n’est donc pas nécessaire de comparer la situation
du créancier d’aliments avant et après le mariage ou de comparer sa situation au
moment du divorce avec le potentiel économique qu’il aurait pu avoir acquis s’il
ne s’était jamais marié. Il suffit de constater que le divorce entraîne un revers
économique parce qu’il prive un des conjoints d’un confort que lui apportait le
mariage.
Cela étant, la prise en considération, par le juge, d’une dégradation significative
de la situation économique du créancier depuis le divorce, ou même en raison du
mariage, n’implique pas nécessairement que cette dégradation doive être
compensée par la pension alimentaire. Certains sont même d’avis que le
maintien du niveau de vie antérieur, grâce à une pension après divorce, n’est








Cette réflexion ne manque naturellement pas de pertinence. On ne peut plus
soutenir en effet qu’un ex-conjoint aurait le droit de continuer à bénéficier du
même train de vie que son ancien conjoint, en raison du mariage qui les a un
jour liés. Cependant, nous ne pensons pas pouvoir rejeter de manière
catégorique la référence au niveau de vie que les époux menaient au cours du
mariage. La Cour de cassation, dans son arrêt du 12 octobre 2009, a d’ailleurs
refusé de condamner ce critère. Le maintien – nécessairement temporaire –
d’un même niveau de vie au profit de l’ex-conjoint créancier d’une pension après
divorce ne peut se justifier par la seule existence antérieure d’un mariage et des
droits qui accompagnaient ce statut, mais pourrait trouver sa raison d’être dans
la collaboration économique instaurée par les époux durant leur mariage, à
laquelle la loi semble faire référence sous le vocable du « comportement des
parties durant le mariage quant à l’organisation de leurs besoins ». Il nous paraît
en effet que dès lors qu’un époux a consacré de nombreuses années à soutenir la
carrière professionnelle de l’autre, ce ne serait que justice qu’il puisse bénéficier
des conditions de vie qu’il a lui-même permis d’atteindre. Il faudrait donc
considérer différemment les situations des conjoints qui ont pu valoriser leur
propre carrière professionnelle – fut-elle moins rémunératrice que celle de leur
conjoint – de ceux qui ont sacrifié leurs perspectives professionnelles au profit
de celles de leur conjoint.
Enfin, depuis la réforme apportée par la loi du 27 avril 2007, la pension après
divorce est devenue légalement limitée dans le temps, à une durée qui ne peut
excéder celle du mariage. Le juge conserve cependant un certain pouvoir
d’appréciation dans la mesure où il peut prévoir une durée plus brève, mais en
aucun cas plus longue. Conscient qu’un époux sans aucune ressource et divorcé
par exemple à l’âge de 50 ans après 20 ans de mariage se retrouverait dans une
situation de dénuement particulièrement cruel à l’âge de 70 ans, la loi permet au
juge de prolonger le droit à la pension, « en cas de circonstances exceptionnelles
».  Le législateur a clairement songé à la situation précaire dans laquelle
pourrait se trouver un ex-époux en cas de cessation de la pension après divorce,
alors que cet ex-époux n’a pas les possibilités de se procurer des ressources par
lui-même, soit en raison de son état de santé, soit en raison de son âge. Il
paraissait particulièrement injuste, par ailleurs, de priver cette personne de
pension alimentaire, si, outre son incapacité à bénéficier de revenus propres, elle
s’était consacrée à la tenue du ménage et à l’éducation des enfants. Le juge
dispose d’une marge d’appréciation appréciable quant au caractère «
exceptionnel » des circonstances susceptibles de prolonger dans le temps le
paiement de la pension après divorce, marge d’appréciation qui devrait être
guidée par l’équité.
C En dehors du mariage
Les couples qui n’optent pas pour le mariage sont dépourvus de toute protection
économique spécifique. Ils peuvent contrer le risque financier lié à la rupture de
la vie commune soit en préservant leur indépendance financière l’un envers
l’autre, soit en organisant conventionnellement une certaine forme de solidarité
économique. Faute d’avoir anticipé eux-mêmes les conséquences d’une
éventuelle rupture, les couples non mariés ne trouveront en effet dans le droit
civil que peu de moyens juridiques susceptibles de fonder une obligation de
solidarité.
On pourrait alors croire que les conventions constitueraient un fondement idéal
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pour instaurer et définir des liens alimentaires entre deux partenaires. Instituer
le couple en créateur des droits qu’il entend faire naître de la relation correspond
en effet à une tendance palpable. Par ailleurs, un transfert financier consenti
sera mieux respecté tant par le débiteur que par le créancier.
La loi du 23 novembre 1998 instaurant la cohabitation légale prévoit d’ailleurs
de manière explicite, à l’article 1478 alinéa 4 du Code civil, la possibilité pour les
cohabitants de régler toutes les modalités de leur cohabitation légale. Cette
invitation paraît cependant particulièrement laconique. Elle vise tant les
rapports patrimoniaux entre les cohabitants que la manière dont ils envisagent
de répartir entre eux les charges de la vie commune, étant entendu que cette
répartition doit être proportionnelle à leurs facultés respectives.  Si bien
entendu rien ne les empêche de prévoir dans leurs conventions des droits
alimentaires à charge de l’un d’eux en cas de rupture , rien ne les y incite
spécifiquement non plus. De protection des cohabitants l’un par rapport à l’autre
ou de solidarité alimentaire ou économique, il n’est en effet nulle part question
dans la loi.
Aucune disposition légale spécifique ne vise par contre les conventions qui
pourraient être prises par les couples qui ne font le choix ni du mariage ni de la
cohabitation légale.
Leurs conventions – comme celles que concluraient des cohabitants légaux –
sont soumises au droit commun des contrats en vertu duquel toute convention
repose sur l’existence du consentement des deux parties contractantes, de leur
capacité de contracter, d’un objet certain et d’une cause licite. Sous réserve de
respecter ces principes, les partenaires non mariés peuvent prévoir des
engagements de nature personnelle l’un envers l’autre, et en particulier des
dispositions de type alimentaire pour la période postérieure à leur rupture.
Conformément au principe de convention-loi, le juge n’a pas la possibilité de
modifier les accords entre les partenaires, ce qui pourrait paraître inéquitable
lorsque les circonstances économiques se sont modifiées par rapport au contexte
dans lequel les conventions avaient été formées et que le couple n’a pas pensé à
prévoir une clause de révision. Les couples non mariés ne bénéficient en effet
pas de la faculté offerte aux couples divorçant ou divorcés de solliciter une
révision judiciaire de leurs conventions en cas de changement de
circonstances.
Seuls les vices de consentement, en ce compris la lésion qualifiée,  ainsi que
l’abus de droit,  pourraient être invoqués à l’encontre de conventions.
Malgré l’encadrement légal offert à certaines relations de couple nouées en
dehors du mariage, au moyen du statut de la cohabitation légale, la dimension
économique découlant de la communauté de vie n’a pas été prise en compte par
le législateur. Considérer qu’il est suffisant de concéder aux couples non mariés
le loisir de convenir librement entre eux à ce sujet, correspond à une perception
peu réaliste du fonctionnement de l’économie conjugale.
II La pertinence du droit belge en question
La question qui sous-tend notre propos est de savoir si le droit à une pension
alimentaire tel que réformé par la loi belge du 27 avril 2007 se fait l’écho d’une







tenter de déceler la vision politique du législateur (A.). Le second, à dresser un
état des lieux de la réalité sociale visée (B.).
A La recherche de la justification de la solidarité économique entre (ex)-
conjointsprévue par le droit
Comme le droit belge, la plupart des législations européennes ont connu ces
dernières décennies des réformes en matière de droit du divorce et de ses effets,
notamment alimentaires ou compensatoires. Il semble dès lors intéressant de se
demander si ces différentes réformes ont poursuivi des objectifs convergents.
1 En droit belge
La brève analyse de droit positif présentée ci-dessus n’offre que peu de repères
pour cerner la signification juridique du lien alimentaire au regard de la
conjugalité au sens large – c’est-à-dire toutes les formes de vie en couple – ou
même seulement au regard du mariage.
A travers l’œuvre de la Cour de cassation, le secours est devenu le partage d’un
niveau de vie, même très aisé, tandis que la pension après divorce a
progressivement été réduite tant du point de vue de sa portée que de sa durée.
L’étendue généreuse du devoir de secours n’est, néanmoins, sans doute devenue
qu’illusion : la solidarité étroite telle qu’exprimée par la Cour de cassation n’est
en effet que de courte durée puisqu’il est devenu si aisé d’y mettre fin par le
divorce.
La pension après divorce affiche quant à elle d’emblée son caractère éphémère,
mais elle masque par contre ses objectifs en termes de solidarité entre les
anciens conjoints. Malgré le souhait des auteurs du projet de loi réformant le
divorce de dissocier le droit à une intervention financière après le divorce des
comportements respectifs des époux au cours de leur mariage, le législateur n’est
pas parvenu à trouver, en 2007, une justification capable de remplacer celle qui
était auparavant fondée sur la contravention aux obligations découlant du
mariage. Le débat à propos du fondement du droit à une pension après divorce a
en effet été rapidement éludé par le législateur : ni les travaux parlementaires, ni
le texte du Code civil ne permettent de déceler la raison d’être politique de la
pension après divorce. Au contraire, il semble que le droit aux aliments n’ait été
gouverné par aucune politique déterminée.
A défaut d’un tel projet législatif concernant les effets du divorce, les textes issus
de la réforme du droit du divorce sont néanmoins révélateurs ou instigateurs
d’une évolution sociale sur le plan de la conception des droits alimentaires.
Le droit actuel de la pension après divorce traduit en effet une conception
résolument individualiste. En réformant les causes du divorce et ses effets, la loi
du 27 avril 2007 modifie radicalement le sens du lien alimentaire après la
dissolution du mariage : il ne s’agit plus de sanctionner un conjoint fautif ou
d’indemniser un conjoint innocent de la perte du devoir de secours mais de venir
temporairement en aide à un conjoint dans le besoin.
Ce constat résulte du texte de l’article 301 du Code civil lui-même.
D’une part, l’individu doit veiller à conserver une certaine autonomie
économique. Une pension alimentaire après divorce ne lui sera en effet accordée
que si son état de besoin ne résulte pas d’une décision unilatérale dans son chef,
faute de quoi il devrait en assumer seul les conséquences malheureuses.  Par
ailleurs, le montant de la pension alimentaire est déterminé en tenant compte
non seulement des ressources personnelles du créancier, mais également de ses
facultés,  ce qui démontre que l’époux dans le besoin doit, en priorité,
retrouver ce qu’on pourrait appeler une « individualité économique ». Dès lors
que le lien de couple est défait, il ne doit plus rester que deux individus
indépendants l’un de l’autre. Dans sa vision du couple, le droit belge actuel part
donc de l’idée que les conjoints sont égaux sur le plan économique, et
complètement indépendants l’un de l’autre, ou à tout le moins en voie de l’être,
puisqu’en limitant dans le temps et dans le montant la pension après divorce, le
législateur belge entend inviter – généralement encore les femmes – à s’investir
de manière active dans une activité professionnelle susceptible de leur garantir
une totale autonomie financière.
D’autre part, le droit concède que l’état de besoin d’un des époux au moment de
la dissolution du mariage peut résulter de décisions prises en commun. La
pension alimentaire après divorce peut dès lors être considérée comme la mise
en œuvre de la responsabilité du conjoint le plus fortuné quant à l’état de besoin
de son ancien conjoint. Cette responsabilité est nécessairement partagée, c’est-à-
dire qu’elle a au moins été acceptée par l’époux moins bien nanti, de telle sorte
qu’il doive aussi supporter, au moins en partie, les conséquences du mode de vie
mené durant la vie commune. Cette conception se traduit dans le droit actuel par
l’idée qu’il ne peut plus, en tous cas pas nécessairement, prétendre au maintien
de son niveau de vie. L’étendue de la solidarité économique entre les ex-
conjoints dépendra en effet du « comportement des parties quant à
l’organisation » de leur vie commune.
La solidarité alimentaire est donc réduite en termes de montant et de durée. On
peut se demander, si, à travers ces restrictions, l’intention du législateur n’était-
elle pas de minimiser les effets financiers de la relation conjugale autres que
ceux que le couple aurait choisi d’adopter dans son contrat de mariage. Ou
encore d’encourager les conjoints à éviter d’instaurer entre eux, pendant la vie
commune, des dépendances sur le plan économique. La loi du 27 avril 2007
rejoindrait alors la conception de la relation « pure » décrite par Anthony
Giddens, où le mariage n’est que partage des sentiments, et le moins possible
partage d’argent.
Entre autonomie, engagement et responsabilité, le sens actuel de la pension
après divorce, et plus généralement, de la solidarité alimentaire conjugale, se
cherche encore en droit belge.
Il convient cependant de concéder que le sens d’une solidarité conjugale qui
existerait postérieurement à la séparation des conjoints ou à la dissolution de
leur statut conjugal, n’apparaît pas nécessairement avec davantage d’éclat dans
les systèmes juridiques étrangers.
2 En droit comparé
Deux tendances paraissent se dégager dans le paysage juridique européen, l’une
axée sur une justification indemnitaire, l’autre sur une justification alimentaire.
Selon une conception indemnitaire, il convient de solder les effets économiques





moment du divorce. L’opération consiste donc à comparer, au jour du divorce,
les situations économiques respectives des époux et, en cas de « disparité » entre
eux, de la compenser. Il ne faut cependant pas s’y tromper : toute disparité ne
fait pas l’objet d’une indemnisation, encore moins d’une réelle compensation.
Cette logique indemnitaire est l’option prise par le législateur français depuis la
réforme de 1975,  confirmée par les réformes successives de 2000  et de
2004,  celle du législateur espagnol,  ainsi que celle à laquelle songe le
législateur luxembourgeois.  C’est aussi le principe adopté par la jurisprudence
anglaise.
Selon une conception alimentaire, chaque époux est supposé assurer lui-même
son autonomie financière après la dissolution du mariage, dès lors que le devoir
de solidarité entre les époux s’est éteint avec le mariage.  Une obligation
alimentaire n’est prévue qu’à titre d’exception, lorsque cette autonomie fait
défaut en raison de circonstances qui ne sont pas imputables au conjoint
économiquement plus faible, et parfois même dont l’autre conjoint partage la
responsabilité. Les pays scandinaves se situent clairement dans cette optique.
Les Pays-Bas  et l’Allemagne  connaissent également des justifications
similaires pour l’obligation alimentaire après le divorce. La Belgique a également
pris cette option lors de la réforme du divorce en 2007. Les conditions d’accès à
l’obligation alimentaire et leur régime diffèrent d’un droit à l’autre, révélant des
conceptions variées autour de la même notion : l’autonomie de chacun des
époux après la dissolution du mariage.
A la réflexion, les deux types de justifications, indemnitaire et alimentaire,
convergent cependant vers des objectifs identiques: restaurer l’autonomie des
deux conjoints et garantir une certaine équité au niveau des conséquences
financières de la séparation.
Le droit français
La parité dans les conditions de vie, objectif de la prestation compensatoire, est
justifiée par l’équité.  Cela signifie qu’en 1975, il paraissait conforme à l’équité
que le divorce n’altère pas, ou le moins possible, le niveau de vie des deux époux.
Le cas échéant, il y avait lieu de compenser dans le chef de l’un d’eux les
conséquences économiques de la disparition du lien conjugal.
Derrière une formule très large, censée en apparence compenser toute disparité
entre les époux causée par la disparition du lien conjugal, apparaît une pratique
judiciaire plus nuancée et plus stricte. Outre le fait que les débats judiciaires
autour de la prestation compensatoire se soldent généralement par une décision
sibylline en matière de motivation, perçue même comme arbitraire,  il en
ressort néanmoins que ne peuvent donner lieu à compensation que les disparités
issues du mariage en lui-même. Ni les disparités créées par le régime
matrimonial choisi par les époux,  ni les disparités qui résultent de la carrière
professionnelle, des capacités personnelles, ou encore de la gestion du
patrimoine ne constituent des critères qui pourraient justifier une prestation
compensatoire.  En réalité, le juge, qui dispose d’un pouvoir discrétionnaire
dans l’appréciation du caractère « équitable » de la prestation compensatoire,
s’attache surtout à compenser les injustices flagrantes qui résultent de la
renonciation par un époux à des opportunités professionnelles pour se consacrer
aux enfants, au ménage, voire à l’activité professionnelle de son conjoint.
Etant donné que l’équilibre entre les conjoints doit être apprécié en termes de «
niveau de vie » et non de « fortunes »,  le droit à la prestation compensatoire
ne dispense pas le conjoint le moins nanti d’œuvrer à atteindre par lui-même ce
niveau de vie qu’il menait pendant le mariage. C’est dans cette logique que le















compensatoire, de l’état de « besoin » du conjoint créancier, lequel dépend des
capacités personnelles de ce conjoint à bénéficier de ressources suffisantes.
Chaque époux doit en effet retrouver son autonomie financière, mais cette
autonomie s’apprécie, du moins en théorie, au regard du niveau de vie au cours
du mariage.  C’est en ce sens qu’il faut comprendre la notion de « besoins »
dans le chef du créancier de la prestation.
La formulation du droit à la prestation compensatoire paraît plutôt généreuse, et
fondée sur le niveau de vie acquis par les époux au cours de leur mariage. Il
apparaît cependant que la pratique en révèle un visage quelque peu différent,
celui de la compensation des conséquences de la communauté de vie en tant que
telle plutôt que des conséquences du divorce.
Le droit espagnol
Le droit espagnol adopte des principes comparables au droit français puisque
l’objectif de la prestation compensatoire espagnole est de compenser un
déséquilibre créé par le divorce dans les conditions de vies respectives des
conjoints.
Le critère de l’état de besoin ne figure pas dans le Code civil espagnol,
contrairement au droit français. En droit espagnol, en effet, la disparité
s’apprécie en fonction du niveau de vie des époux au cours de leur mariage, alors
qu’en droit français, la disparité est évaluée en comparant la situation
économique des deux époux au moment du divorce.
Cependant, ces différences au niveau de la définition du concept de disparité
n’empêchent pas de trouver des similitudes étroites entre les régimes français et
espagnol. En droit espagnol, comme en droit français, une prestation
compensatoire pourra être allouée au conjoint qui dispose de ressources
suffisantes pour assurer son entretien, pour autant que l’autre conjoint dispose
de ressources nettement supérieures.  Ce n’est en effet pas la situation de «
besoin » du créancier qui en principe guide le juge lors de la détermination du
montant de la prestation, mais la comparaison entre deux niveaux de vie.
La prestation compensatoire est purement indemnitaire de la perte économique
entraînée par le divorce. Cette perte économique est néanmoins appréciée de
manière dynamique : le conjoint divorcé à un âge jeune est censé disposer des
aptitudes nécessaires pour compenser lui-même la disparité à laquelle il se
trouve confronté au moment du divorce. Le droit espagnol ne dispense donc pas
le créancier de la prestation compensatoire de tenter d’atteindre par lui-même ce
niveau de vie auquel son mariage lui a donné droit. La prestation compensatoire
a vocation à combler la perte économique qui subsisterait malgré la mobilisation
des capacités du créancier.
Le droit anglais
La particularité du droit anglais réside dans l’unité de régime entre le règlement
patrimonial et le droit à une prestation financière.  Celle-ci fait en effet partie
de la procédure de liquidation des biens des époux : elle constitue un instrument
d’équité entre les mains du juge, à côté de son pouvoir d’attribuer les biens
acquis pendant la vie commune, à l’un ou l’autre époux.
La justification liée à une prestation alimentaire est donc celle qui gouverne la
gestion des effets patrimoniaux du divorce. La répartition des biens et des
revenus au moment du divorce doit aboutir à corriger les inégalités économiques
entre les conjoints constatées au moment de la dissolution du mariage. C’est
donc bien un principe d’égalité qui, traditionnellement, sous-tend le règlement









reconnaître les investissements respectifs des deux conjoints, peu importe qu’il
s’agisse de prestations en nature ou en argent, en consacrant l’idée qu’ils doivent
assumer ensemble les pertes et bénéfices produits par le mariage.
Les transferts financiers au moment de la dissolution du mariage poursuivent en
réalité deux objectifs : d’une part, compenser les inégalités économiques entre
les époux, en d’autres mots, assurer à chacun le maintien du niveau de vie du
mariage et d’autre part, compenser l’investissement d’un époux dans la carrière
ou les activités économiques de l’autre.  Etant donné que le « clean break »
représente une préoccupation majeure du juge anglais,  ces deux objectifs
doivent être prioritairement atteints par un partage de biens, et en cas
d’insuffisance, par une rente.
L’option est donc, comme en droit français et en droit espagnol, indemnitaire.
Comme en droit espagnol, l’état de besoin du conjoint créancier ne constitue pas
un critère pertinent.  Il faut plutôt se référer au niveau de vie des époux en cas
de poursuite de la vie commune,  à condition que les ressources des conjoints
permettent d’atteindre cet objectif.
Le droit des pays scandinaves
Dans les pays scandinaves, chaque époux doit assumer, après le mariage, son
autonomie financière. Une pension alimentaire n’est prévue qu’en cas de besoin,
c’est-à-dire en cas d’incapacité à atteindre cette autonomie économique.
L’obligation alimentaire semble trouver son fondement dans la compensation de
la perte d’autonomie qui résulte de la répartition inégale des tâches communes
entre les conjoints. C’est explicitement le cas en Norvège.  Ce principe régit
aussi le droit des autres pays scandinaves mais le Danemark et la Suède
permettent néanmoins l’allocation d’une pension alimentaire à un conjoint dont
le manque d’autonomie ne découle pas directement de la réduction du temps de
travail pour s’occuper des enfants, mais résulte malgré tout du mariage, ce qui
peut être le cas lorsque l’union a été de longue durée, et qu’un conjoint se trouve
dépendant financièrement à un âge où il n’a plus de possibilité de retrouver un
emploi.  En tout état de cause, le niveau de vie des époux au cours du mariage
ne constitue pas un critère pertinent dans la détermination de la pension
alimentaire.
En conséquence de ces principes, les pensions alimentaires dans les pays
scandinaves sont allouées avec parcimonie, pour une durée limitée et
n’atteignent que de faibles montants.
Le droit allemand
Les règles du Code civil allemand visent, comme celles des pays scandinaves, le
retour à l’autonomie de chaque époux après le divorce.  Ce principe figure de
manière explicite dans le Code civil à l’article 1569. Une obligation alimentaire
n’est prévue que dans des hypothèses déterminées, qui illustrent bien le principe
général.
La première raison qui permet à un époux de réclamer à l’autre une pension
alimentaire est le manque d’autonomie financière causée par l’investissement de
l’époux dans l’éducation des enfants, pendant au moins trois ans.  La pension
alimentaire sera due, dans ce cas, aussi longtemps que nécessaire et devra être
évaluée en fonction du niveau de vie des époux pendant le mariage.
















financière après le divorce : une pension alimentaire peut être obtenue pour la
durée nécessaire à l’accomplissement de formations professionnelles par l’époux
dépendant. La durée autorisée pour reprendre des études ou suivre des
formations dépend de l’impact du mariage sur la dévalorisation professionnelle
encourue.
La pension alimentaire peut donc être considérée comme le prolongement, après
le divorce, de la solidarité née du mariage, au motif que le mariage a directement
provoqué l’incapacité d’un des époux à assurer seul, immédiatement, son
entretien personnel.
Une pension alimentaire peut cependant aussi être accordée lorsqu’un conjoint
ne peut plus espérer recouvrer son autonomie financière, en raison de son âge,
de son état de santé,  ou de toute autre raison tout à fait particulière.  Ce sont
des raisons d’équité  qui fondent alors le droit à une pension alimentaire.
Le droit allemand prend un soin particulier à prendre en compte les obstacles à
l’autonomie financière liés à l’éducation des enfants,  en adéquation sans doute
avec la situation sociale de ce pays.
Le droit néerlandais
Comme dans les droits scandinaves et allemand, la pension après divorce revêt
un caractère uniquement alimentaire : elle est censée répondre à une situation
de « besoin », dans la mesure des capacités du débiteur d’aliments.  Le juge
dispose en principe d’un pouvoir d’appréciation discrétionnaire pour déterminer
le montant de la pension alimentaire, dès lors qu’il peut tenir compte d’une série
de facteurs d’ordre économique – les revenus et charges respectives des parties
– mais aussi de la durée du mariage, de l’âge des parties, de la présence ou non
d’enfants, du comportement éventuel du créancier, etc… Une Conférence de
magistrats a cependant développé des normes qui permettent de calculer de
manière objective les pensions alimentaires, lesquelles sont largement
appliquées par la jurisprudence.  En application de ces « normes », la première
étape pour déterminer le droit à la pension alimentaire consiste à évaluer la
capacité du débiteur de supporter la pension, après avoir déduit de ses revenus
les pensions dues pour l’entretien des enfants éventuels. Un certain niveau de
revenus doit en effet être laissé au débiteur d’aliments.  Cette manière de
procéder confirme la nature alimentaire de la pension après divorce : il s’agit
d’une obligation de solidarité envers un ancien époux, qui n’est due qu’à
condition que le débiteur dispose de revenus excédentaires par rapport à son
propre entretien et à celui de ses enfants.
La perception alimentaire de la pension n’empêche cependant pas, si les revenus
du débiteur le permettent, d’apprécier largement les « besoins du créancier », le
cas échéant en fonction du niveau de vie des époux au cours du mariage.  Dès
lors que le débiteur conserve une somme suffisante pour faire face à ses besoins
raisonnables, il est admis que le montant de la pension alimentaire soit fixé de
telle manière que chacun des ex-époux dispose de la même somme disponible,
c’est-à-dire après avoir décompté le minimum vital et les charges
élémentaires.
Le droit suisse












suppression de la prise en compte de la faute tant au niveau des causes de
divorce que de ses effets. La pension alimentaire après divorce repose à présent
sur une série de facteurs énumérés de manière exemplative dans le Code civil.
A l’image de la complexité des conséquences économiques d’une relation
conjugale, ces critères sont nombreux et divers, au point qu’il paraît difficile de
cerner l’objectif que devrait poursuivre le paiement d’une pension après divorce.
Tout à la fois, apparaissent la volonté du législateur de favoriser un « clean break
» entre les époux, comme celle de compenser une répartition inégalitaire des
tâches, et, par conséquent, des ressources, entre les époux pendant la vie
commune.  Dès lors, d’un côté, on exige du conjoint créancier qu’il mette tout
en oeuvre pour parvenir à assurer lui-même sa subsistance, et d’un autre côté, le
niveau de vie qu’il est censé atteindre, au besoin grâce à la pension alimentaire,
est celui que les époux menaient durant leur vie commune. Ces tensions entre
objectifs contradictoires, autonomie et solidarité, donnent à la pension après
divorce une dimension floue et laisse une perception d’insécurité juridique
auprès des justiciables.
Comparaison…
Cette brève comparaison de quelques législations étrangères révèle que
l’autonomie financière de chacun des époux après le divorce apparaît comme un
principe fondamental  de manière telle que l’obligation alimentaire ou la
prestation compensatoire n’est généralement présentée que comme une
exception, un mécanisme correcteur du défaut d’autonomie, révélé par un état
de « besoin ».  Cette perspective gagne tous les systèmes juridiques.  Elle
résulte de ce que le mariage est devenu une relation séquentielle dans la vie d’un
individu. La dissolution d’un mariage devrait donc entraîner la cessation de
l’ensemble des liens de nature conjugale, y compris l’obligation de subvenir aux
besoins de son époux.
Dans notre recherche d’une justification pour une solidarité financière post-
conjugale, le droit comparé nous livre quelques pistes de réflexion.
Premièrement, les droits des pays européens convergent progressivement vers
l’idée que le mariage ne devrait plus placer un conjoint dans une situation de
dépendance économique vis-à-vis de l’autre, et que le droit doit à tout le moins
éviter d’encourager une telle situation.
Des mécanismes solidaires doivent cependant être mis en place, essentiellement
lorsque l’un des conjoints a subi une perte d’autonomie parce qu’il a assumé
principalement l’éducation des enfants. Le fait de s’occuper des enfants pendant
la vie commune constitue le seul critère qui permet toujours de solliciter une
intervention financière de la part de son ancien partenaire pour une période
postérieure à la rupture.  En dehors de cette hypothèse commune à tous les
droits, les justifications qui accompagnent les transferts d’argent entre les époux
au-delà du divorce s’illustrent surtout par leur diversité.
Deuxièmement, l’intervention financière d’un conjoint au profit de l’autre après
le divorce dépend étroitement à la fois du régime matrimonial en vigueur dans le
pays concerné et des politiques sociales axées sur l’accueil des enfants en bas
âge. Il n’est donc pas évident d’extrapoler un système d’un pays à un autre.
Troisièmement, les droits européens ne prévoient de solidarité financière après
la rupture d’une union conjugale que s’il s’agit d’un mariage, ou parfois d’un








droit, une norme solidaire postérieure à la rupture. Nous reviendrons sur cette
question du champ d’application.
B Critique d’ordre sociologique et économique
Le couple est devenu polymorphe et se prête difficilement à la définition, depuis
qu’il s’est échappé des liens du mariage.  D’une part, en effet, le couple éclot en
marge du mariage et d’autre part, le mariage lui-même est devenu plus volatile
et éphémère. La question que nous nous posons est de savoir si cet état de fait,
ce « démariage »  a des conséquences sur la manière dont les couples – mariés
ou non-mariés – organisent entre eux la gestion et l’affectation de leurs
ressources financières.
Plusieurs sociologues se sont penchés sur le sujet.  Leurs études ont démontré
que le mélange complexe d’autonomie et de dépendance qui caractérise la
relation de couple n’existe pas uniquement dans le cadre bien défini et organisé
du mariage.
Poursuivant l’objectif de proposer un droit à une prestation économique en cas
de rupture du couple qui soit en adéquation avec le fonctionnement
contemporain de la relation conjugale, il convient à présent de se demander si
les échanges d’ordre économique qui interviennent au sein des couples sont
productifs de solidarité, et, dans l’affirmative, à quelles conditions et dans quelle
mesure. Ce sera l’objet d’un premier point.
Dès lors qu’a pu être démontrée l’existence d’une certaine solidarité pendant la
vie commune, il convient, dans un second point, de se demander ce que
deviennent ces échanges économiques en cas de séparation et quelles sont les
conséquences de la rupture de la relation conjugale sur la situation économique
des partenaires.
1 L’émergence spontanée d’une solidarité au sein des couples
La relation de nature conjugale, que le couple soit ou non marié, implique
nécessairement une foule d’échanges entre les conjoints. Les échanges
constituent même le fondement de la conjugalité.  Echanges affectifs, échanges
symboliques, mais aussi, inévitablement, échanges matériels. Le partage d’un
toit, épicé de projets communs, d’activités communes, voire d’enfants communs,
fait naître inexorablement des liens d’interdépendance,  quoique s’en
défendent parfois les intéressés. Interdépendance sans doute imperceptible si les
partenaires tiennent à garder chacun la maîtrise complète de leurs propres
revenus et biens, mais néanmoins bien présente.
La relation conjugale nécessite dès lors, dans une certaine mesure, des
affectations communes d’une partie au moins des ressources des conjoints. Il
résulte de diverses études que ces affectations des ressources peuvent prendre
des allures diverses, allant du partage intégral des revenus au partage par
moitiés des seules dépenses communes, selon des facteurs qui le sont tout
autant.  A cet égard, il convient de relever que la norme de répartition des
revenus qui est adoptée par le couple ne répond pas nécessairement à des
considérations ou à des impératifs rationnels.  L’argent ne revêt en effet pas
seulement une utilité matérielle. Il est également signifiant du lien.  Or, le










« en amour, on ne compte pas ». Par ailleurs, le sentiment amoureux, à travers
lequel l’individu cherche la reconnaissance de l’autre, peut mener à accepter,
voire à proposer même, une norme de répartition des ressources qui,
objectivement, ne peut être considérée comme équitable pour celui qui la
propose.
Les sociologues ont constaté que certains couples fonctionnaient par exemple
davantage sur un mode communautaire ou « fusionnel »,  tant sur le plan de
leurs activités que sur le plan économique, et connaissaient donc un degré plus
étroit de solidarité, tandis que d’autres adoptaient plutôt un mode conjugal «
associatif ».
De la manière dont les conjoints perçoivent leur argent et celui de l’autre, de la
manière dont ils usent de l’argent individuel ou commun, ressort la
manifestation du lien qu’ils entretiennent l’un envers l’autre.  Des
considérations d’ordre subjectif conduisent dès lors certains couples à se placer
dans des situations qui, sur le plan économique, ne correspondent pas à l’idéal
d’un couple formé de deux être égaux et autonomes. L’exemple le plus
significatif est sans doute celui d’un cohabitant de fait qui renonce à son activité
professionnelle pour suivre son partenaire à l’étranger, sans qu’aucun des deux
ne se soucie de prévoir un partage des biens et des ressources destiné à
compenser cette perte d’autonomie financière.
Par ailleurs, au-delà de la problématique du choix, par le couple, de la norme de
répartition des revenus – choix conscient ou non –, on ne peut que constater que
malgré l’incontestable égalité de droits entre les conjoints,  la relation
conjugale continue de produire des liens de dépendance entre eux, notamment
économique. La promotion des concepts d’égalité et d’autonomie n’a en effet pas
encore enrayé les traditionnelles répartitions des rôles parentaux entre les
conjoints, en vertu desquelles c’est encore souvent la mère qui réduira ses
perspectives professionnelles lorsque, par exemple, le soin et l’éducation des
enfants ne paraissent plus compatibles, ou ne paraissent plus s’harmoniser
idéalement, avec les activités professionnelles des deux parents.
Durant la vie commune, la question de la solidarité conjugale ne se pose pas,
puisqu’elle est spontanée et à peine perceptible. Couples mariés ou non mariés
adoptent d’ailleurs, durant la vie commune, des comportements solidaires
relativement similaires.  Toute relation conjugale s’accompagne en définitive
d’un fort sentiment de solidarité réciproque entre les partenaires. Cette
solidarité n’est cependant pas donnée une fois pour toutes, elle n’est pas non
plus figée dans son intensité, et, finalement, sa justification profonde semble
appartenir au couple lui-même, puisqu’elle constitue l’une des manifestations du
contenu de la relation conjugale elle-même.
Fortement ancrés dans le sentiment amoureux, il convient ensuite de se
demander ce que deviennent les échanges économiques en cas de séparation du
couple, marié ou non.
2 Les conséquences économiques de la rupture de la relation
conjugale
Libérée pour l’essentiel de contraintes sociales qui ont pu autrefois peser sur sa
conclusion, et plus récemment encore, sur son maintien, la relation conjugale









Au moment de la séparation, l’ensemble des échanges produits pendant la vie
commune sont remis en cause. Sur le plan financier, c’est l’heure de se répartir
les dettes éventuelles à l’égard de tiers – remboursements d’emprunts, paiement
de primes d’assurances, etc… –, de se répartir le cas échéant le coût des enfants
et de procéder aux comptes de ce que la vie conjugale a produit comme
richesses. Nous laissons au droit des régimes matrimoniaux, voire au droit
commun des obligations, la répartition entre les conjoints des biens acquis
durant la vie commune. Ce partage se fera selon une optique séparatiste ou
communautaire en fonction des choix antérieurs des époux et en fonction du
statut qu’ils ont donné à leur union.
Restent les autres « capitaux »,  notamment sociaux et professionnels, c’est-à-
dire les capacités à nouer des relations sociales et/ou professionnelles
susceptibles d’ouvrir des accès à des ressources financières. Lors de la
séparation, chacun repart avec les siens, qu’il est invité à exploiter au mieux afin
de reconquérir une autonomie financière, puisque, en l’état actuel du droit, soit
aucune aide financière n’est prévue si le couple n’était pas marié, soit cette aide
est conditionnée à l’exploitation par le conjoint dans le besoin de toutes ses
facultés pour obtenir par lui-même des revenus.
Or, les « capitaux professionnels » se sont rarement développés de manière
identique pour les deux conjoints au cours de leur vie commune. Les analyses
menées par les sociologues ont en effet abouti à la démonstration que la carrière
professionnelle d’un homme marié se développait davantage que celle d’un
homme célibataire et de manière bien supérieure à celle d’une femme mariée,
qui elle-même connaissait une valorisation professionnelle inférieure à celle
d’une femme célibataire. Ces chiffres statistiques démontrent qu’au sein du
mariage – ou de l’union conjugale hors mariage – la carrière de l’un des époux
prend de la valeur au détriment de celle de l’autre.
Des études ont démontré qu’après une séparation conjugale, ce sont les femmes
qui subissaient les plus grands revers en termes de niveaux de vie, laissant
même apparaître que les hommes bénéficiaient au cours des deux années qui
suivaient la séparation d’une augmentation de leur revenu disponible…  Ceci
s’explique par la conjonction de plusieurs facteurs : étant donné qu’elles se sont
généralement davantage consacrées à l’éducation des enfants durant la vie
commune, elles ont moins exploité leur « capital professionnel ».  Pour la
même raison, ce seront encore elles qui prendront en charge la majeure partie
du temps d’hébergement après la séparation, entravant encore, à ce moment-là,
d’une part l’exploitation optimale de leur potentiel professionnel et d’autre part,
l’accès à des activités sociales et culturelles qui leur permettraient de rencontrer
un nouveau conjoint.  Les contributions alimentaires et pensions après
divorce, ni les droits sociaux, ne compensent généralement cette diminution de
niveau de vie, soit que ces pensions sont d’un montant insuffisant, soit qu’elles
ne sont pas payées.  La perte sensible de niveau de vie est ressentie tant par les
femmes qui disposaient de revenus faibles qu’élevés. Le niveau de qualification
et de revenus de la femme ne la protège donc pas contre un revers financier
important au moment de la séparation.  Par contre, le nombre et l’âge des
enfants pèsent de manière conséquente sur l’importance de la chute de revenus
disponibles : plus le nombre d’enfants est important et plus ils sont jeunes, plus










Ces constats ne diffèrent pas sensiblement selon que le couple a été ou non
marié, voire qu’il ait conclu une cohabitation légale. Les couples non mariés ne
semblent en effet pas veiller à conserver, plus que les couples mariés, leur
indépendance financière. Or, si l’absence de mariage peut signifier, chez certains
couples, le rejet de toute réglementation juridique de la relation, cette
préoccupation apparaît en réalité très marginale parmi les couples qui ne se
marient pas.  Ce sont souvent des raisons philosophiques, voire simplement
pratiques, qui laissent la plupart des couples en marge du mariage.  Certains
prennent la peine d’organiser les aspects financiers de leur relation dans des
conventions, essentiellement ceux qui ont fait le choix d’une cohabitation
légale.  De nombreux couples non mariés ne songent pas – ou répugnent à
songer – à ces questions financières.
Les mécanismes juridiques actuels tendant à rétablir un certain équilibre
économique entre les conjoints paraissent en définitive peu opérants. Sans doute
ne faut-il pas espérer neutraliser toutes les conséquences économiques d’une
rupture au moyen de seuls droits de nature alimentaire ou compensatoire entre
les conjoints, mais à tout le moins serait-il utile de s’interroger sur le champ
d’application de la norme actuelle – réservée aux seuls époux qui ont été mariés
- ainsi que sur ses objectifs et sa portée.
III Propositions de mécanismes juridiques justifiés par le
fonctionnement contemporain de l’économie conjugale
Les enquêtes menées par différents sociologues démontrent que toute relation
de couple requiert une mise en commun d’au moins une partie des ressources
respectives des partenaires. Ces enquêtes démontrent aussi qu’une rupture
d’une relation conjugale entraîne généralement l’un des partenaires dans des
difficultés financières, parfois de manière dramatique.
S’il est évident que les capacités professionnelles ne sont pas identiques pour
tous, et que, dès lors, il ne peut être question de vouloir égaliser les niveaux de
vie des conjoints, il est néanmoins interpellant de constater, qu’en l’état actuel
du droit, l’union conjugale, indépendamment du cadre formel de cette union,
semble parfois générer une régression économique dans le chef de l’un des
partenaires, par rapport aux capacités de celui-ci avant cette union.
Il serait bien sûr naïf de croire que des mécanismes de droit civil permettraient
de neutraliser complètement les difficultés financières que provoque une
séparation conjugale pour un des partenaires au moins. Une rupture conjugale
place fréquemment les deux anciens partenaires face à des difficultés financières
nouvelles, la faiblesse de leurs revenus cumulés empêchant tout maintien de
solidarité entre eux après leur séparation. Le recours à l’aide sociale s’avère
inéluctable dans ces hypothèses.
Ces considérations ne devraient cependant pas nous empêcher de réfléchir à des
mécanismes de droit civil qui pourraient œuvrer à une prise en compte plus
valorisante des échanges économiques produits au cours de la vie conjugale,
alors que généralement, l’accent est actuellement placé sur le défaut
d’autonomie ou sur sa dégradation.
La première question à se poser est celle de savoir s’il revient à un ancien
partenaire de maintenir certains transferts économiques alors que le couple a





par le droit (A.). Il convient ensuite de cerner le champ d’application d’une
solidarité post-conjugale. Si des échanges économiques se produisent dans tous
les couples, faut-il pour autant prévoir une obligation de solidarité post-
conjugale pour tous (B.)? Enfin, Il faudra définir la portée de cette obligation de
solidarité, en adéquation la plus proche possible avec le contexte économique
dans lequel évoluent les partenaires, au cours de leur vie commune et au
moment de leur séparation (C.).
A De la solidarité spontanée à la solidarité obligée
La solidarité qui existait entre les conjoints pendant la vie commune tend à
disparaître en même temps que l’affection qui liait ces derniers. La prolongation
de cette solidarité au-delà de la rupture de la relation, au moyen d’une obligation
légale à charge des conjoints, nous est apparue nécessaire, tant sur un plan
économique, que symbolique.
Sur le plan économique, la fragilité du lien conjugal entraîne la paupérisation du
conjoint qui, soit ne dispose pas d’une capacité économique suffisante, soit
assume au-delà de ses capacités les charges parentales. Ce conjoint est souvent
la femme. Une intervention extérieure s’avère donc a priori nécessaire pour
soutenir cette personne en difficulté, même si la difficulté paraît passagère,  a
fortiori lorsqu’elle s’avère irréversible…
Sur le plan symbolique, mettre cette intervention à charge de l’ancien conjoint
constituerait la reconnaissance par le droit de la réciprocité et de la valeur de
l’ensemble des échanges qui ont eu lieu pendant la vie commune, d’ordre
financier ou non. Dès lors que la communauté de vie a provoqué, voire
seulement entériné, une situation de dépendance financière d’un conjoint envers
l’autre, il nous est apparu que cette situation de dépendance relevait de la
responsabilité des deux conjoints. Les conséquences de la rupture de la vie
commune, en ce qu’elles découlent en réalité directement de la
communautarisation antérieure de moyens économiques, devraient être
assumées par eux deux. Cette responsabilisation des conjoints par rapport aux
conséquences post-conjugales de leur vie commune donne sens et valeur à la
relation elle-même : lorsque le droit assortit la relation conjugale d’une
responsabilité économique de l’un envers l’autre, il « institue »  cette relation,
il reconnaît les échanges qui s’y sont produits et leur donne force en apportant
des garanties à leur équilibre.
B Les bénéficiaires d’une solidarité économique obligée : les « conjoints »
Enoncé de la problématique
Le mariage constitue l’expression la plus éclairante de la conjugalité. Il signifie
que le couple s’engage dans la durée, ce qui implique notamment l’instauration
de liens solidaires. On ne peut cependant que constater que le mariage ne
détient pas le monopole de la création d’une solidarité économique.
La donne a en effet changé depuis que le mariage a perdu sa vocation sociale
d’unir les couples.  Jusqu’au milieu du XXe siècle, le mariage était quasiment
incontournable, de telle sorte que la grande majorité des couples bénéficiait
d’office de la protection légale. C’était donc la norme sociale qui conduisait à la





puisqu’aujourd’hui, le couple ne subit plus aucune stigmatisation en raison de
l’absence de mariage, de nombreux couples échappent à la protection qui
s’imposait autrefois à eux. La norme sociale n’exerce donc plus cette fonction de
fournir du droit aux couples.
On assiste par conséquent à un désengagement du droit de la relation conjugale.
En effet, alors qu’au cours du XIXe et de la première moitié du XXe siècle, le
droit à une pension alimentaire après divorce s’appliquait à la très grande
majorité des couples, puisque la norme sociale imposait le mariage, on ne peut
que constater que l’ouverture de la norme sociale à d’autres formes de vie en
couple ne s’est pas accompagnée de cette même ouverture par le droit. C’est
assurément le cas en droit belge puisque seuls les époux mariés bénéficient d’un
droit à une pension alimentaire en cas de séparation et en cas de divorce.
Certains droits européens ont pourtant élargi la catégorie des « conjoints »
susceptibles de bénéficier de cette protection légale, sans jamais, cependant,
viser l’ensemble des couples.
Aperçu de droit comparé
En droit belge, il est considéré que la pluralité des formes de vie en couple
signifiait aussi une pluralité de protections juridiques, cette pluralité se
résumant cependant, en termes de solidarité alimentaire, à une dualité entre le
tout – dans le cadre du mariage – et le néant – pour les autres formes de vie en
couple.
Dans les droits des pays voisins également, le droit à des aliments après la
rupture du couple n’est actuellement organisé par la loi que pour le mariage,
quoique que, parfois aussi, au profit de « conjoints » qui sans se marier, ont
procédé à l’enregistrement administratif de leur relation, organisé par le
droit.  L’obligation légale de fournir des aliments à un ancien conjoint ne
concerne donc que des couples qui ont inscrit leur relation dans un cadre légal.
Le PACS français ne va pas aussi loin en matière de protection personnelle des
partenaires : si un devoir de secours est reconnu à ces derniers pendant la durée
du PACS, il ne survit pas à la rupture et aucune forme de pension alimentaire ni
de prestation compensatoire ne prend le relais.
Les couples non mariés ni enregistrés bénéficient parfois de droits sociaux et
fiscaux similaires à ceux des couples mariés,  et dans les pays scandinaves, ils
peuvent au surplus invoquer des droits civils par rapport au logement et aux
meubles dont le couple avait l’usage pendant la vie commune,  mais aucun
système juridique européen ne prévoit de disposition légale qui permettrait à un
conjoint de fait de réclamer à son ancien partenaire une pension alimentaire
après la rupture.
La démarche ne serait pas pour autant incongrue, puisque la plupart des
provinces canadiennes,  et l’Australie, qui appliquent la Common Law, l’ont
prévu  et que le concept du « Common Law Marriage », pratiqué dans
plusieurs Etats des Etats-Unis d’Amérique,  permet d’accorder à certains
conjoints de fait les mêmes droits que les couples mariés. Des réflexions existent
aussi à ce sujet en Angleterre.  Les pays de droit civil semblent donc plus
frileux à cet égard.
Ne pourrait-on donc pas considérer que d’autres formes de conjugalité méritent,











Proposition de prévoir une obligation de solidarité financière
pour tous les couples
S’agissant de la cohabitation légale, il n’est pas difficile d’imaginer de renforcer
les droits et obligations des cohabitants légaux, tant le régime actuel est pauvre
en droits. Le PACS français a précisément été réformé en 2006 dans cette
direction,  mais en limitant les droits des partenaires pacsés à un devoir de
solidarité pendant la durée du Pacs. Cette réforme a été suivie par
l’augmentation substantielle du nombre de PACS, surtout hétérosexuels,  ce
qui démontre l’attrait d’un statut différent de conjugalité, aux côtés du mariage,
mais qui assure néanmoins une protection personnelle légale minimale aux
conjoints pacsés. Il nous paraît donc qu’un devoir de solidarité pourrait
parfaitement être mis à charge des cohabitants légaux, et, compte tenu de la
formalisation de leur relation, témoin de leur volonté d’inscrire leur relation
dans un corps de droits, que l’on pourrait sans peine prévoir la prolongation de
ce devoir quelque temps après la rupture et la dissolution du statut.
La question de savoir s’il faut également prévoir une obligation de solidarité
financière entre les conjoints de fait, après leur séparation, est éminemment
controversée.
Les uns mettent en avant la situation économique similaire dans laquelle se
trouvent tous les couples, à tout le moins lorsqu’ils élèvent ensemble des
enfants.  C’est l’argument de la similitude fonctionnelle.
Ceux qui rejettent cette idée le font au nom du respect de la liberté des
individus.  C’est l’argument de l’autonomie de la volonté.
Ni la Cour européenne des Droits de l’homme,  ni la Cour de Justice des
Communautés européennes  ne considèrent qu’il soit nécessaire d’égaliser les
droits des couples selon qu’ils soient mariés ou non. Selon ces cours, les Etats
peuvent donc organiser ou tolérer différents niveaux de conjugalités selon une
préférence hiérarchique.
Dans une proposition de modèle pour un droit européen de la famille uniforme,
certains proposent néanmoins de réserver les mêmes conséquences juridiques à
la rupture de toute forme de vie en couple, au sein d’un mariage, d’un
partenariat ou d’un simple concubinage, moyennant le respect, dans cette
dernière hypothèse, de certaines conditions. . Ces conditions seraient les
suivantes : la vie commune a duré trois ans, ou le couple a un enfant commun,
ou encore les partenaires ou l’un d’eux ont contribué substantiellement aux
charges de la vie commune. Ces conditions traduisent l’objectif poursuivi : dès
lors que les deux personnes ont fait preuve d’une intention de former une entité
économique commune, soit en raison d’une certaine durée, soit par la présence
d’un enfant, soit encore par l’affectation de leurs ressources respectives, le
couple doit être légalement protégé. Cette protection se fonde sur le principe de
la responsabilité. La proposition de modèle de Code européen de la famille
applique dès lors le principe - énoncé en droit belge par l’article 1382 du Code
civil – selon lequel toute personne assume la responsabilité de ses actes.
Lorsqu’une personne donne à une autre un certain confort matériel et, par son
comportement, semble inscrire cette générosité dans une relation de couple










Selon cette proposition, la différence avec le mariage résiderait alors
uniquement dans le mode de preuve du statut : dans le mariage, la preuve est
apportée par l’acte de mariage, alors que dans une forme spontanée de couple, la
preuve peut résulter d’un ensemble d’indices et peut le cas échéant faire l’objet
de discussions devant un juge.
Nous partageons largement cette analyse. En effet, à notre avis, l’argument de
l’autonomie de la volonté ne devrait pas être interprété de manière trop rigide,
dans un sens que les conjoints n’ont eux-mêmes pas réellement voulu.
Lorsqu’un couple ne se marie pas mais qu’il organise délibérément une
dépendance économique factuelle de l’un envers l’autre, il nous paraît théorique
voire erroné de soutenir que ce couple a décidé d’échapper à toute protection
juridique.  Il s’agirait d’une interprétation partielle de la « volonté »
appréhendée uniquement à travers l’absence de conclusion d’un mariage, en
omettant la « volonté » exprimée à travers les comportements des conjoints. Il
nous semble par conséquent que l’argument qui soutient que le couple qui ne se
marie pas exprime la volonté de rejeter toute intervention du droit dans sa
relation pèche par excès d’abstraction.
Parmi les critères qui, selon les sociologues, semblent influencer le degré de
solidarité entre les conjoints, nous proposons d’en retenir deux, en raison de
leur caractère objectivable. Il s’agit de la présence d’enfants et d’une certaine
durée de la relation.
En effet, la durée, ainsi que la présence d’enfants, paraissent généralement
conduire à une certaine communautarisation des ressources et des tâches
communes.  La manière dont les conjoints s’organisent ainsi que la manière
dont ils gèrent leurs ressources et leurs dépenses n’apparaissent que comme des
conséquences d’une « intégration » rendue nécessaire par l’éducation et
l’entretien des enfants ou rendue inéluctable par l’accumulation des années de
vie commune.
Proposition de prévoir des degrés dans le pouvoir de disposer
du droit, selon la forme de la conjugalité
Elargir le champ d’application ne signifie cependant pas nécessairement
appliquer à tous le même régime juridique. Aux différents degrés de conjugalité
pourraient répondre autant de degrés de normes juridiques de solidarité. Le
curseur de cette intensité pourrait se placer sur le caractère impératif de la
protection juridique proposée: les droits solidaires pourraient relever de l’ordre
public lorsque le couple a choisi expressément d’inscrire sa relation conjugale
dans un encadrement juridique encore attaché socialement à une certaine
intensité de solidarité – le mariage – mais ces droits pourraient n’être que
supplétifs pour les autres formes de conjugalité – cohabitation légale et
cohabitation de fait. L’idée consiste à prévoir une solution juridique protectrice
pour les situations – nombreuses - dans lesquelles les partenaires n’ont pas
songé aux aspects économiques de leur communauté de vie.
Les couples qui se marient adhèrent en effet explicitement et publiquement à un
régime juridique protecteur,  même si le premier motif pour se marier n’est
pas nécessairement celui-là.  Afin de donner au mariage une dimension








responsabilité et la solidarité, nous proposons de conforter le statut d’ordre
public des droits alimentaires des époux mariés, du moins pour la durée du
statut. Ces derniers pourraient modaliser, expliciter leurs droits, mais nullement
y renoncer par avance, c’est-à-dire pas avant la dissolution du mariage.
Les cohabitants légaux ont ceci de commun avec les époux mariés qu’ils
accomplissent également une formalité publique d’adhésion à un corps de règles
juridiques. Certes, la cérémonie est différente, l’agent « public » qui reçoit leur
déclaration est différent, et les droits auxquels ils adhèrent n’empruntent
finalement que très peu au droit du mariage. Il n’empêche qu’ils ont pris soin
d’exprimer publiquement leur conjugalité. Il ne faut cependant pas négliger le
choix des partenaires pour le statut de la cohabitation légale plutôt que pour le
mariage. Si l’on peut douter que ce soient des motifs juridiques qui aient
gouverné ce choix,  on ne peut cependant tout-à-fait exclure que les
cohabitants légaux aient souhaité se soumettre à un corps de règles plus léger.
C’est la raison pour laquelle il serait peut-être préférable de prévoir qu’ils
puissent renoncer à la protection légale qui serait instaurée par défaut, ou qu’ils
puissent l’aménager de manière conventionnelle. Les cohabitants légaux
seraient donc soumis à une obligation de solidarité entre eux après la rupture de
leur statut, mais de manière supplétive.
Les mêmes considérations pourraient être appliquées aux conjoints de fait: ils
seraient soumis par défaut à un devoir de solidarité financière après la rupture,
si tant est qu’ils n’y aient pas renoncé. Compte tenu de l’absence de formalisme
de leur relation, ils devraient, pour prétendre bénéficier de ces droits, faire
d’abord la démonstration de l’existence d’une solidarité conjugale ayant existé
pendant la vie commune, en établissant que cette relation satisfait aux
conditions de durée ou qu’ils ont au moins un enfant en commun.
En définitive, il nous paraîtrait opportun d’élargir le champ d’application de la
solidarité économique obligée à tous les couples qui auraient manifesté pendant
leur vie commune un degré intense de solidarité sur le plan économique,
c’est-à-dire les couples mariés, les cohabitants légaux, mais aussi les cohabitants
de fait parents d’un même enfant ou qui auraient partagé plus de trois années de
vie commune, ou encore qui pourraient démontrer par toutes voies de droit
l’existence d’un tel degré d’intensité de leur solidarité. L’ensemble de ces
situations pourrait être qualifiée de « conjugales » et se définirait comme la
relation amoureuse caractérisée par une cohabitation intégrée dans un projet
orienté vers le long terme.
C La portée de la solidarité économique post-conjugale
On a déjà indiqué que la conjugalité était plurielle, tant dans ses formes –
mariage, cohabitation légale ou cohabitation de fait – que dans les perceptions –
fusionnelle ou autonome - que s’en font les partenaires. Une solution juridique
unique ne permettrait donc pas de rencontrer ces variétés de déclinaisons et
négligerait par conséquent la perception sociale de la conjugalité contemporaine.
L’appréhension différenciée, au moment de la rupture du couple, des modes
particuliers d’économies conjugales adoptés par les couples au cours de leur vie
commune, pourrait se traduire en droit par différents mécanismes, poursuivant
quatre objectifs : garantir l’équilibre contractuel entre les conjoints (1), affirmer
le principe d’une solidarité économique étroite pendant la durée de la vie
150
151
commune ou du statut conjugal (2), compenser la participation par l’un des
conjoints à l’enrichissement de l’autre (3), et indemniser le dommage
éventuellement encouru à cause de la rupture de la relation conjugale (4).
Il s’agit ici de propositions, soumises à la réflexion du lecteur, qui viendraient se
substituer au régime actuel des droits alimentaires entre conjoints, de fait ou de
droit. Par contre, le propos n’a pas la prétention d’atteindre le droit des régimes
matrimoniaux tel qu’il existe actuellement, bien que des réformes semblent
certes également souhaitables en ce domaine.
1 La garantie d’un équilibre contractuel par un contrat nommé
Certains couples revendiquent une large autonomie au niveau de l’organisation
matérielle de leur relation.  Ils entendent établir ensemble le degré de
communautarisation de leurs ressources et se réserver une part plus ou moins
large d’autonomie financière. S’agissant d’une relation devenue privée, cette
autonomie, que le droit leur reconnaît dans une certaine mesure, devrait pouvoir
être préservée, à condition cependant qu’il s’agisse d’une réelle autonomie de la
volonté, c’est-à-dire que chacun des conjoints ait pu contracter en toute
connaissance de cause et en toute liberté.
Enoncé de la problématique
En droit belge, sous réserve de quelques règles particulières applicables aux
conventions entre couples mariés ou ayant été mariés,  les conventions entre
conjoints de fait, cohabitants légaux et même entre époux divorcés, sont
principalement soumises au régime du droit commun des contrats. Or, ce droit
commun obéit à une logique essentiellement libérale,  selon laquelle chaque
contractant poursuit l’optimalisation de ses intérêts propres, ce qui ne nous
paraît pas conforme aux motivations qui animent les conjoints soucieux
d’organiser leur communauté de vie et ses conséquences.
Le caractère inadéquat de l’application du droit commun des contrats aux
conventions conjugales a été mis en évidence par Nina Dethloff, dans une étude
qui concerne avant tout les conventions matrimoniales, mais dont les propos
nous paraissent tout à fait applicables aux conventions entre conjoints mariés ou
non mariés relatives à l’organisation de leur vie commune de manière générale.
Selon cet auteur, deux différences fondamentales distinguent les contrats
commerciaux, de droit commun, et les conventions matrimoniales, c’est-à-dire
les conventions qui ont vocation à organiser la vie commune sur le plan des
échanges économiques entre les conjoints. D’une part, les échanges visés par les
conventions matrimoniales sont censés se produire à terme, de sorte qu’ils sont
soumis aux aléas de l’évolution du contexte dans lequel se meuvent les échanges,
au contraire des contrats commerciaux qui ont pour objet l’échange immédiat de
marchandises.  D’autre part, les conjoints ne disposent pas d’un pouvoir de
négociation égal, car leur force de persuasion face à leur partenaire dépend de
nombreux facteurs, notamment de la présence d’enfants, de l’existence d’une vie
commune antérieure, de l’implication émotionnelle par rapport à la relation,
mais aussi par rapport au contrat, du parcours de vie antérieur, etc…
Ces deux difficultés conduisent les conjoints à contracter sans une suffisante
connaissance de cause puisqu’ils ne savent pas dans quelles circonstances leurs
droits et obligations vont évoluer ni ne mesurent la portée des obligations qu’ils









L’étendue dans le temps de l’effet de la convention entre les conjoints, quels
qu’ils soient, ainsi que le contexte affectif dans lequel cette convention est
conclue, invite à réfléchir à des règles spécifiques applicables aux contrats entre
les conjoints, qu’ils soient ou non mariés, ou qu’ils aient été ou non mariés. Il ne
s’agit pas de museler l’autonomie de la volonté des couples mais de considérer
différemment, en raison du contexte particulier de la relation conjugale, les
règles relatives au consentement des parties et celles relatives à l’influence, sur le
contenu des conventions, de la survenance d’évènements externes à leur
volonté.
Aperçu de droit comparé du régime contractuel applicable aux
conventions conjugales
La plupart des droits des pays européens ont prévu différents mécanismes qui
permettent d’assouplir le principe de la convention-loi, au bénéfice des époux
qui divorcent ou qui ont divorcé.
En Common Law, les conventions entre les époux relatives aux effets de leur
séparation ou de leur divorce pourront toujours être modifiées voire écartées par
un juge s’il les estime inéquitables.  Le pouvoir d’appréciation du juge à cet
égard est assez conséquent : le juge en examine le contenu à la lumière des
évènements et des décisions qui ont jalonné la vie du couple au cours de leur
mariage.  Une clause par laquelle les époux conviendraient d’exclure toute
intervention judiciaire serait sans effet.
Dans les pays de droit civil, les conventions entre les époux sont régies en
général par le droit commun des contrats. Il en résulte que si un époux estime
qu’il a été grugé, il devra recourir à la théorie des vices de consentement, notion
parfois appréciée de manière stricte.  Le droit québecois se montre plus souple
au niveau des vices de consentement, puisque le juge dispose du pouvoir
d’annuler une convention entre les époux à propos de la pension alimentaire s’il
constate que l’un des époux n’a pas consenti à cet accord en pleine connaissance
de cause. Un époux peut donc saisir le juge aux fins de faire valoir un « motif de
vulnérabilité ».
Lorsque les circonstances ont changé entre le moment de la conclusion des
conventions et le moment de leur exécution, ou au cours de leur exécution, le
juge a généralement le pouvoir de les modifier. C’est le cas en Suède,  au
Danemark,  en Norvège,  au Grand-Duché de Luxembourg,  en
l’Espagne,  aux Pays-Bas,  au Québec,  en Belgique, …
Par ailleurs, et ceci vise également les conventions conclues par des couples non
mariés, la plupart des droits des contrats permettent d’écarter une convention
par laquelle une partie se serait réservé un avantage démesuré. Dans certains
cas, le droit exige des manœuvres frauduleuses, dans d’autres, il suffit que la
partie qui tire avantage du contrat ait eu connaissance du déséquilibre
contractuel.  Seuls les pays scandinaves, pour ce qui concerne les pays de droit
civil, permettent au juge de modifier ou d’écarter n’importe quelle convention
lorsque les prestations réciproques lui apparaissent manifestement démesurées,
sans qu’il soit nécessaire que la partie qui tire le plus grand avantage l’ait fait
délibérément.
Propositions
Si certaines règles existent au profit des conjoints dont le divorce est en cours ou
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paraissent en soi pas suffisantes et, par ailleurs, elles laissent généralement pour
compte les autres conjoints, cohabitants légaux, partenaires enregistrés ou
pacsés, et les conjoints de fait.
En amont, on pourrait prévoir que soient identifiés dans une loi les droits à
propos desquels les conjoints, de fait, comme de droit, pourraient s’entendre.
L’article 1478, dernier alinéa, du Code civil,  qui prévoit que « les cohabitants
légaux règlent les modalités de leur cohabitation légale par convention comme
ils le jugent à propos », pourrait ainsi aisément être complété par l’invitation des
cohabitants légaux à convenir des modalités de leur contribution aux charges du
ménage, de l’éventuelle aide alimentaire en cas de rupture et des mécanismes de
correction des déséquilibres économiques résultant directement de la vie
commune. Une disposition pourrait également préciser à leur intention les
questions qu’ils devraient régler lorsqu’ils négocient les modalités de leur
séparation. De même, à l’intention des couples qui ne concluent ni mariage ni
cohabitation légale, on pourrait songer à insérer dans le droit des contrats ou à
la suite du droit du mariage,  une disposition similaire à celle dont question
dans les lignes qui précèdent, c’est-à-dire une disposition qui énonce les droits
que des conjoints de fait peuvent créer entre eux par conventions, pendant leur
vie commune ou au moment de la dissolution de celle-ci. On pourrait même
imaginer une règle qui permettrait tant aux cohabitants légaux qu’aux conjoints
de fait d’adopter par conventions les droits et devoirs qui incombent aux couples
mariés.
Ces propositions reviendraient à appréhender les conventions conjugales
comme des contrats spéciaux, ou « nommés »,  ce qui permettrait d’ailleurs
d’en élaborer un régime juridique distinct du droit commun des contrats. De
cette manière, sans toucher à l’autonomie de la volonté des couples non mariés –
cohabitants légaux ou conjoints de fait – le droit indiquerait à ces couples les
aspects de la vie commune qu’ils peuvent régler par conventions.
Une telle invitation légale signifierait l’entrée dans le Code civil des conjoints de
fait, qui y brillent jusqu’à présent par leur inexistence, et assurerait à la relation
conjugale, quelle qu’elle soit, une reconnaissance autant qu’une valorisation
juridique. En effet, de telles dispositions indiqueraient que le droit reconnaît les
liens d’interdépendance et de solidarité que peut créer la vie de couple, même
hors mariage. La symbolique offerte par la loi n’est pas dénuée d’importance.
Par ailleurs, il nous paraît que le consentement des parties contractantes,
lorsque celles-ci sont des conjoints, pourrait bénéficier d’une attention
particulière de la part du législateur. Il s’agit d’une part de s’assurer de la réalité
du consentement des parties au moment de la conclusion des conventions, mais
aussi de la permanence de ce consentement au cours de la vie du contrat.
Une obligation d’information pourrait tout d’abord être prévue de manière
explicite dans le Code civil, qui pourrait être mise en œuvre au moyen d’une
prescription de forme pour les conventions conjugales. On songe à la forme
notariée ou à tout le moins au recours aux conseils d’un avocat, qui pourrait être
exigé pour les couples mariés et de cohabitants légaux, et suggéré pour les
conjoints de fait.
Une attention particulière devrait également être réservée à la qualité du






prévoir dans le Code civil, d’un vice de lésion propre aux contrats conjugaux.
En aval, la convention devrait pouvoir être interprétée à la lumière de ce que les
conjoints auraient réellement pu vouloir dans chaque circonstance, même celles
qu’ils n’ont pas prévues ou pas pu prévoir. Il s’agit d’adopter le principe d’une
interprétation dynamique de la volonté des parties, qui tienne compte de
l’évolution de leurs situations respectives au fil du temps écoulé depuis la
signature de leurs conventions. Dès lors que le législateur belge a admis le
principe de la révision par le juge d’une convention lorsqu’elle concerne une
pension après divorce,  il faudrait reconnaître ce même droit à propos des
conventions qui auraient été stipulées par des conjoints non mariés, que ces
conventions aient été conclues en cours ou postérieurement à la vie commune.
L’inscription des conventions conjugales dans la durée nous paraît en effet
justifier l’existence d’une possibilité d’ajuster l’accord des volontés aux
circonstances économiques évolutives que l’écoulement du temps ne manquera
pas de charrier.
Il nous paraîtrait dès lors pertinent de prévoir, au profit des couples qui n’ont
pas été mariés, une disposition analogue à celle des articles 1288, alinéa 3 du
Code judiciaire et 301, § 7, du Code civil.  Afin de ne pas prêter le flanc à la
critique majeure adressée à la théorie de l’imprévision, qui est le risque
d’insécurité juridique qu’elle entraîne, il ne faudrait admettre la révision
judiciaire que lorsque l’équilibre contractuel se trouve manifestement rompu, en
d’autres mots, qu’il ne correspond plus à l’accord des volontés entendu dans le
sens des « attentes légitimes »  des parties au contrat. Par ailleurs, dans son
œuvre modificatrice, le juge devrait se conformer à ce que les parties avaient
voulu initialement, c’est-à-dire qu’il devrait rechercher l’économie du contrat et
veiller à la maintenir en adaptant les modalités existantes au contexte nouveau.
2 Une obligation solidaire étroite pendant la durée de la
relation conjugale
Etant donné que les conventions de vie commune conclues par les couples non
mariés ne sont pas légion,  le maintien de mécanismes solidaires, qui seraient
applicables par défaut à tous les couples, moyennant éventuellement des
nuances selon la forme de la conjugalité, s’impose assurément.
Dès lors qu’un engagement conjugal, manifesté à un degré ou un autre par un
mariage ou par une cohabitation légale, est porteur d’une certaine dimension
solidaire, cette solidarité devrait persister tant que dure le statut conjugal, même
si une séparation intervient entre les conjoints.
Cette solution du maintien d’une solidarité, au moins minimale, entre le
moment de la séparation des époux et la dissolution de leur statut conjugal –
mariage, voire, le cas échéant, partenariat enregistré – existe dans la plupart des
droits, soit sous la forme du maintien du devoir de contribuer aux charges du
mariage, ou du ménage, soit sous la forme d’un devoir de secours.
L’opportunité de prévoir une obligation légale de solidarité économique entre les
conjoints pour la durée de leur relation conjugale n’a cependant de sens pratique
que si la rupture de la vie commune laisse subsister, un temps au moins, le statut
conjugal lui-même. C’est le cas lorsque la dissolution de l’union civile intervient
selon les mêmes formes qu’un divorce,  ou lorsqu’un délai de séparation de











En droit belge, par contre, la déclaration unilatérale de cessation de cohabitation
légale emporte immédiatement dissolution du statut lui-même et de tous ses
effets, ce qui ruinerait la portée pratique d’un « devoir de secours » entre les
cohabitants. En l’état actuel du droit belge, par conséquent, une telle obligation
de solidarité personnelle entre les cohabitants ne revêtirait qu’une portée
symbolique, ce qui, à la réflexion, n’est pas en soi négligeable, un tel devoir
pouvant servir de justification à l’imposition d’un devoir de solidarité qui
prendrait naissance après la dissolution du statut.
Un même raisonnement pourrait être appliqué aux couples de fait : prévoir un
devoir de secours pour l’ensemble des couples, au-delà d’une éventuelle portée
concrète, pourrait à tout le moins endosser une fonction symbolique, celle
d’affirmer la dimension solidaire d’une relation conjugale, quelle qu’en soit la
forme.
3 Un droit de créance sur le potentiel économique
Le devoir de secours – pour lequel on pourrait d’ailleurs trouver un terme plus
contemporain et plus révélateur de sa portée juridique réelle – disparaît même
temps que le statut conjugal. Un devoir équivalent qui pourrait être mis à charge
des conjoints de fait ne survivrait pas à la séparation des partenaires.
Or, les échanges économiques qui ont eu cours pendant la durée de la vie
commune laissent des traces, bénéficiaires ou déficitaires, selon la position
économique respective des conjoints. Dès lors que le droit soutient une certaine
forme de solidarité entre les conjoints, mariés ou non mariés, il devrait prévoir
des mécanismes de compensations économiques entre eux, compensations qui
devraient être justifiées au regard de la nature et de l’intensité des échanges
entre conjoints au cours de leur vie commune.
Nous suggérons à ce sujet de substituer à l’actuelle pension après divorce, qui
nous paraît relativement stigmatisante à l’égard du conjoint réputé « dans le
besoin », d’une part un droit de créance sur le potentiel économique d’un
conjoint, et d’autre part l’octroi d’une allocation de solidarité post-conjugale.
Ces deux prestations viseraient des objectifs différents, mais pourraient
néanmoins, selon les circonstances, se cumuler.
Quelques mots, d’abord, à propos du droit de créance sur le potentiel
économique, avant d’aborder, dans le point suivant (4.), l’allocation de solidarité
post-conjugale.
Enoncé de la problématique
Lorsque deux personnes investissent ensemble, même à des degrés divers, dans
une « association », chacun devrait avoir le droit de participer aux bénéfices à
concurrence de ses investissements. Lorsqu’un conjoint a contribué au
déploiement du potentiel économique de son partenaire, permettant à ce dernier
de s’assurer des revenus suffisants, voire confortables, pour le reste de sa
carrière, et de se ménager en outre des droits de retraite, il nous paraît juste que
le conjoint qui a investi avec l’espoir d’un certain « rendement » à long terme,
soit à tout le moins indemnisé de cet investissement, en tenant compte de la
valeur de l’enrichissement, c’est-à-dire des possibilités de générer des revenus à
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l’avenir, en ce compris les droits de retraite, privés ou publics.
Aperçu de droit comparé
Dans les droits de tradition civiliste, la collaboration professionnelle et
ménagère n’a pas vocation à être compensée, mais elle sert de justification au
versement, voire au montant, d’une prestation compensatoire ou d’une pension
alimentaire après divorce ou après rupture d’un partenariat, le cas échéant.
En effet, dans la plupart des systèmes juridiques, l’objectif prioritaire de la
pension alimentaire ne consiste pas à répartir entre les conjoints les richesses
produites par leurs investissements respectifs, mais à pallier temporairement un
éventuel manque d’autonomie économique dans le chef de l’un des époux.
Cet objectif purement « alimentaire » de la pension n’empêche cependant pas
que d’autres mécanismes interviennent, à d’autres niveaux, pour compenser des
transferts de valeurs économiques qui se sont produits au cours de la vie
commune. Ainsi en est-il des règles relatives aux récompenses ou aux créances
applicables aux régimes matrimoniaux, ou encore, comme en droit suisse, à
l’indemnisation en cas de contribution excessive d’un époux aux charges du
mariage, spécialement sous la forme d’une collaboration substantielle à l’activité
professionnelle de l’autre époux.
Seul le droit anglais semble permettre une réelle compensation de la
collaboration professionnelle ou ménagère. Ainsi, dans l’affaire McFarlane, 
un conjoint avait sacrifié sa propre carrière pour permettre à son conjoint de
développer la sienne de telle sorte que ce dernier quittait le mariage avec une
capacité accrue de bénéficier de ressources professionnelles. Les juges ont
décidé que le conjoint qui avait sacrifié sa carrière devait bénéficier, lui aussi, de
l’amélioration du potentiel professionnel de son conjoint, et, compte tenu du fait
que le partage des biens ne suffisait pas à atteindre cet objectif, une rente devait
être ordonnée au surplus.  Dès lors que les bénéfices de l’investissement de
l’épouse - en l’espèce – ne devaient échoir au mari que postérieurement au
divorce, ce dernier s’est vu condamné à lui verser une rente, qui constituait en
quelque sorte la part du bénéfice qui devait revenir à l’épouse en raison de son
investissement antérieur.  Selon cette conception, le règlement par le juge des
conséquences financières du divorce vise non seulement les biens et les revenus
acquis au cours du mariage, mais également les bénéfices futurs
d’investissements consentis au cours du mariage, y compris des revenus
professionnels.
Propositions
Qu’elle se nomme prestation compensatoire ou pension alimentaire, on peut
observer que la somme ou la rente allouée après un divorce est généralement
justifiée par les efforts conjoints des époux dans cette entreprise commune que
représente la communauté de vie. Dans la pratique cependant, à part en droit
anglais où les transferts financiers, qui visent à la fois la répartition des biens et
la pension alimentaire éventuelle, continuent à œuvrer à un partage par principe
égalitaire des ressources entre les époux qui divorcent, c’est généralement la
couverture d’un état de besoin qui fait l’objet de la pension après divorce ou de la
prestation compensatoire.
Or, nous défendons l’idée que lorsque les conjoints se sont investis ensemble








participer aux bénéfices. Il ne devrait donc pas être nécessaire de distinguer le
fondement de la prestation financière selon que la rupture de la communauté de
vie entraîne ou non une perte d’autonomie économique dans le chef du conjoint
qui s’est investi dans le ménage ou la carrière de l’autre.
D’où l’idée de prévoir que lorsque des conjoints, mariés ou non mariés, se sont
associés pendant leur vie commune, celui qui s’était investi dans cette
association sans en retirer des bénéfices personnels pourrait faire valoir à l’égard
de son ancien partenaire un droit de participation sur le « capital économique »
ou « career assets ».
Ce « capital économique » serait composé, d’une part, de la valeur de la force de
travail d’un partenaire, en d’autres mots, de sa capacité à acquérir des revenus,
et d’autre part, des droits de retraite déjà accumulés et des possibilités d’en
constituer à l’avenir. Il serait évalué au moment de la dissolution du couple, sans
tenir compte d’éventuelles nouvelles promotions qu’obtiendrait par la suite le
conjoint détenteur de ce capital économique et qui lui permettraient de
l’augmenter encore.
La créance du conjoint correspondrait à une part, ou un pourcentage, de ce «
capital », part qui serait fonction de l’importance et de la durée de
l’investissement du conjoint. Par conséquent, seul le conjoint qui aurait participé
au développement de la carrière de son partenaire, ou à tout le moins concouru
au maintien de cette carrière, soit en y collaborant de manière directe, soit en
renonçant, ne fût-ce que partiellement, à des opportunités qui lui auraient été
présentées sur le plan professionnel, soit en ayant pris à sa charge une part
nettement plus importante des tâches communes inhérentes à la communauté
de vie, pourrait prétendre à un tel droit de créance.
La mise en œuvre concrète d’un tel principe dans le cadre d’une relation
conjugale n’apparaît, il est vrai, pas aisée. Il n’est en effet pas évident de
déterminer la valeur précise de la part du potentiel professionnel acquise grâce
aux investissements directs ou indirects du conjoint, et dans quelle mesure cet
investissement pourrait être compensé.
Des pistes de solutions existent. On pourrait évaluer la part de l’investissement
du conjoint dans l’activité professionnelle de l’autre, en pourcentage, en
procédant par exemple à la comparaison des temps respectifs consacrés aux
tâches découlant de la communauté de vie. On pourrait aussi calculer la valeur
de rendement de l’activité professionnelle et en rétrocéder une part équivalente
à celle de l’investissement. Des critères plus précis devraient évidemment être
définis, et des simulations selon des schémas et des techniques économiques
devraient idéalement être éprouvées.
L’opportunité de bénéficier d’une créance dépend de l’assiette sur laquelle elle
porte. Le potentiel professionnel pourrait en effet s’avérer tellement modeste
qu’il ne permettrait aucune amputation au profit de l’ex-conjoint créancier,
même de celui qui se serait investi de manière importante dans cette activité
professionnelle. La production de bénéfices n’est en effet pas nécessairement
proportionnelle à l’investissement d’un conjoint, aussi essentiel eut-il été. Par
conséquent, la créance que l’on pourrait imputer sur la valeur du potentiel
économique devrait non seulement dépendre de la part d’investissement, mais
aussi de la capacité du conjoint qui exerce l’activité économique de supporter
cette compensation pour investissement sans mettre à mal sa propre survie
économique ou celle de ses enfants, communs ou non avec le conjoint qui
réclame un droit de créance. Sans doute devrait-on imaginer des paliers de
niveaux de revenus auxquels il conviendrait d’appliquer des taux de droit de
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créance différents, comme c’est le cas pour les taux d’imposition des revenus des
personnes physiques. En droit fiscal, en effet, les plus bas revenus sont exonérés
d’impôts, et le taux progresse en fonction de l’augmentation des revenus, jusqu’à
l’atteinte d’un certain plafond de revenus.
Les modalités du droit de créance
Le droit de créance que nous proposons de justifier par l’investissement d’un
conjoint dans la carrière de l’autre, n’a pas d’objectif alimentaire, mais plutôt
compensatoire. Le principe du versement d’une somme unique paraît donc
naturellement s’imposer. Le versement d’un capital évite par ailleurs la
stigmatisation qui pourrait découler de l’instauration, après la rupture, d’un lien
de dépendance financière entre les anciens conjoints.  Il s’agit de la solution
qui nous paraît la plus cohérente, mais elle pourrait ne pas être adéquate dans
une série d’hypothèses, tenant tant à la situation du débiteur que du créancier.
Afin d’éviter les difficultés d’application révélées par la jurisprudence française
depuis 1975,  il conviendrait d’affirmer le principe du paiement unique, tout
en laissant au juge une marge d’appréciation suffisante pour adapter à chaque
situation les modalités de paiement en fonction de circonstances qui pourraient
être énoncées à titre supplétif dans une loi.
On pourrait opportunément s’inspirer de la loi française actuelle, qui énonce une
hiérarchie entre les différentes modalités de la prestation compensatoire. En
droit français, priorité est donnée à la forme d’un capital, et seulement en cas
d’impossibilité ou d’inadéquation, le juge pourrait prévoir un paiement
échelonné de ce capital, voire une rente à terme ou viagère,  ou même encore
une solution panachée, en partie sous la forme d’un capital et en partie sous celle
d’une rente.
4 Une allocation de solidarité post-conjugale
Un mécanisme de droit de créance fondé sur les investissements conjoints ne
couvrirait pas toutes les hypothèses dans lesquelles l’économie conjugale a
conduit à créer une dépendance financière entre les conjoints. En effet, lorsque
les conjoints ont chacun conservé une certaine autonomie financière et qu’on ne
peut pas démontrer l’existence d’un investissement de l’un dans la promotion de
l’activité professionnelle de l’autre, mais que néanmoins, des échanges financiers
se sont produits au cours de la vie commune en raison de ce qu’il existait une
différence sensible entre les capacités respectives des conjoints à bénéficier de
ressources, l’engagement des conjoints l’un envers l’autre en termes de
solidarité ou à tout le moins la responsabilité de celui qui a permis à l’autre un
accès à un niveau de vie plus élevé, justifient à notre avis la prolongation de ces
échanges, dans une certaine mesure, au-delà de la rupture de la relation
conjugale. La responsabilité ne reposerait pas sur une faute, mais sur les attentes
légitimes  du conjoint de ne pas voir cesser brusquement les échanges qui
avaient lieu au cours de la vie commune.
L’objectif ne consisterait donc pas à « nourrir » le conjoint qui disposerait de
moins de ressources, mais d’adoucir le nécessaire ajustement entre le niveau de
vie commun et celui qu’il pourrait assurer avec ses propres ressources, ou, le cas
échéant, si cela s’avère possible, de lui laisser le temps de trouver les ressources
nécessaires pour maintenir le niveau de vie commun. Il s’agirait donc seulement
de permettre un ajustement progressif entre le niveau de vie que les époux
connaissaient durant la vie commune et celui que pourrait atteindre seul le






conséquent fonction de l’ampleur de cet ajustement. Plus la différence de
revenus entre les conjoints était importante, plus l’ajustement le sera. Par
ailleurs, plus la relation aura duré longtemps, plus le retour à l’autonomie
financière du conjoint créancier prendra du temps à se restaurer.
Il est même possible que l’accès à l’autonomie paraisse impossible à réaliser.
Sauf à démontrer que cette situation résulte de décisions prises par le couple au
cours de la vie commune, auquel cas un droit de créance devrait être dû, il ne
nous paraît pas opportun, à défaut de responsabilité du conjoint par rapport à
l’absence d’autonomie virtuelle dans le chef de son ancien partenaire, de
l’obliger à entretenir indéfiniment son ancien partenaire. Dans cette hypothèse,
il ne devrait en effet être tenu que d’assurer la transition entre le niveau de
dépenses auquel il avait habitué son conjoint et le seuil « d’autonomie » – pour
autant que le niveau des allocations sociales permettent réellement d’atteindre
un seuil décent d’autonomie – garanti par l’Etat à travers ses programmes
d’aides sociales.
Outre l’hypothèse dans laquelle le conjoint créancier est dans l’impossibilité de
faire face seul à son propre entretien, ce qui lui impose de recourir à l’aide
sociale, il est aussi possible que ce soit le débiteur qui ne dispose pas des
ressources suffisantes pour assumer l’entretien de deux personnes séparées,
outre celui des éventuels enfants. Le conjoint nécessiteux sera alors
nécessairement contraint de solliciter des aides sociales publiques.
L’allocation de solidarité pourrait prendre la forme d’une prestation financière
mensuelle, temporaire, dont le montant serait fonction des besoins réels et
immédiats du créancier et dont la durée serait fonction du temps nécessaire
pour adapter ses dépenses à ses ressources personnelles. Elle interviendrait à
titre subsidiaire par rapport au droit de créance sur le potentiel économique du
conjoint.
Contrairement au droit de créance, qui se fonde sur les prestations conjugales
respectives des conjoints pendant la vie commune, et qui reste donc
complètement indépendant d’un éventuel état de besoin dans le chef du
créancier, l’allocation de solidarité ne pourrait être invoquée que par le conjoint
qui se trouverait, au moment de la rupture de la relation, dans l’impossibilité ou
la difficulté de faire face à ses dépenses au moyen de ses seules ressources.
Cet état de « difficulté financière » pourrait cependant exister malgré l’existence
d’un droit de créance, dans l’hypothèse où la créance serait trop faible pour
permettre au conjoint qui s’est investi davantage que l’autre dans la société
conjugale de faire face seul à ses dépenses, même après avoir reçu le bénéfice de
sa créance.
Conclusion
Compte tenu de la conception contemporaine de la relation conjugale, il ne nous
paraît plus pertinent de soutenir que l’engagement conjugal justifie encore le
maintien d’un « lien », de nature « alimentaire » de surcroit. Cela ne signifie
cependant pas que toute forme de solidarité devrait disparaître entre les
conjoints dès le lendemain de leur séparation. Il faudrait néanmoins qu’elle
revête d’autres modalités, et d’autres justifications, qu’une « obligation
alimentaire », afin de pouvoir refléter le « projet » conjugal déployé au cours de
la vie commune, qui ne devrait d’ailleurs pas se limiter à l’hypothèse du mariage.
Le « projet » conjugal suppose la participation commune aux pertes et bénéfices
de l’activité dans laquelle les conjoints se seraient engagés ensemble, ainsi que la
responsabilisation des conjoints par rapport aux conséquences éventuellement
dommageables qui pourraient découler de la rupture de la communauté de vie.
Les solutions que nous avons proposées, et qui nous paraissent traduire le sens
contemporain de la conjugalité, ne permettent cependant pas de répondre
totalement aux situations de dépendances financières qui ont pu naître de la vie
commune. Certaines dépendances sont irréversibles et il ne nous est pas paru
possible de les mettre indéfiniment ou complètement à charge de l’ancien
conjoint.
C’est d’ailleurs précisément parce que nous avons voulu faire correspondre le
droit et le sens social de la conjugalité que la solidarité conjugale présente des
limites. Puisque la conjugalité est devenue fragile et incertaine, les droits
auxquels elle peut donner naissance ne peuvent qu’être relativement limités
dans leur durée. La solidarité exprimée au cours de la vie commune peut
recevoir une exécution différée dans le temps, au point d’excéder la durée de la
vie commune, mais sans pour autant devenir une « aide alimentaire à vie », en
raison de ce que la relation conjugale n’est socialement plus perçue comme un
engagement inconditionnel et indéfini de prise en charge.
Le lien solidaire après la rupture du couple doit rester à l’image de la conjugalité,
qui ne nous paraît plus porteuse d’un engagement suffisant pour garantir au
conjoint le plus démuni l’autonomie économique à laquelle chaque individu
aspire, c’est-à-dire l’accès à un niveau de vie jugé satisfaisant.
Une intervention sociale s’impose alors, pour pallier une impossibilité
d’atteindre un seuil suffisant d’autonomie économique. La société véhicule des
idéaux d’égalité et d’autonomie, elle devrait donc donner à chacun les outils soit
de parvenir à cette autonomie, soit de pallier une impossibilité d’y parvenir. Un
système d’assurance obligatoire, à l’instar des assurances de soins de santé,
pourrait constituer une piste pour externaliser le risque économique conséquent
à la rupture conjugale. Des politiques sociales oeuvrant à la neutralisation du
genre dans la répartition des capitaux professionnels entre les conjoints au cours
de leur vie commune devraient également permettre de prévenir l’installation
d’une dépendance entre les conjoints. C’est en réalité une modification profonde
des droits et des pratiques sociales qui devrait être à l’œuvre.
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